D g
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, Secretario del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesién numero 29/12 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 26 de julio de 2012, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion por la que se aprueban las observaciones a la
modificacion de las Directrices comunitarias para la aplicacion de
las normas sobre ayudas estatales al despliegue rapido de redes de
banda ancha (MTZ 2012/1176).

l.- ANTECEDENTES

En septiembre de 2009, la Comision Europea publicé las “Directrices comunitarias para la
aplicaciéon de las normas sobre ayudas estatales al despliegue rapido de redes de banda
ancha” (en adelante las Directrices) en las que se recogian los criterios que este organismo
iba a emplear para valorar si una intervencion de caracter estatal constituia Ayuda de
Estado o, por el contrario, si podria acogerse a alguna de las excepciones previstas en los
Tratados y, por lo tanto, ser declarada compatible.

El borrador de las Directrices del afio 2009 fue informado por la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones en la Resolucién de 25 de junio de 2009 por la que se aprueban las
observaciones a la consulta publica de la Comision Europea en relacion con las directrices
comunitarias para la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales al despliegue rapido
de redes de banda ancha.

Las Directrices prevén que, a los tres afios como maximo de su publicacion, la Comision
Europea las revisara “en funcién de la futura evolucién tecnolégica y reguladora de este
importante mercado™.

A punto de transcurrir el plazo de tres afios, la Comisién planted el 1 de junio de 2012 una
consulta publica sobre el nuevo borrador que finalizara el 1 de septiembre de 2012. La
Comision Europea ha previsto aprobar la version definitiva en el dltimo trimestre de 2012.

I.-OBJETO DEL INFORME.

' Parrafo 83.

MTZ 2012/1176 C/ Bolivia, 56 08018 Barcelona - NIF: Q2817026D - www.cmt.es Pagina 1 de 22



D g
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

El presente informe tiene por objeto recoger la opinidon de la Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones sobre las modificaciones introducidas en el nuevo borrador.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Habilitacion competencial.

La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones tiene por objeto, de conformidad con
el articulo 48.3 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante, LGTel), “el establecimiento y supervision de las obligaciones especificas que
hayan de cumplir los operadores en los mercados de telecomunicaciones”.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 48.4. letras e) y g), de la LGTel, la Comision tiene,
entre sus funciones, las de (i) adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la
pluralidad de oferta del servicio, el acceso a las redes de comunicaciones electronicas y la
explotacion de red en condiciones de red abierta, y (ii) definir y analizar los mercados de
referencia, determinar los operadores con poder significativo en el mercado, e imponer,
mantener, modificar o suprimir las obligaciones especificas a los operadores.

La LGTel, en el apartado 4 del mismo articulo 48, atribuye igualmente a esta Comisién
determinadas funciones, ademas de disponer de cualesquiera otras que legal o
reglamentariamente se le atribuyan o le encomienden el Gobierno o el Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio, segun el articulo 48.4.m) de la citada LGTel.

Conforme al articulo 8.4 de la LGTel “la explotacién de redes o la prestacion de servicios de
comunicaciones electrénicas por las Administraciones Publicas, directamente o a través de
sociedades en cuyo capital participen mayoritariamente, se ajustara a lo dispuesto en esta
ley y sus normas de desarrollo y se realizara con la debida separacion de cuentas y con
arreglo a los principios de neutralidad, transparencia y no discriminaciéon. La Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones podra imponer condiciones especiales que garanticen
la no distorsion de la libre competencia’.

En desarrollo de la prevision anterior, la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobd la Circular 1/2010, de 15 de junio, por la que se regulan las condiciones de
explotacion de redes y la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas por las
Administraciones Publicas.

Segundo.- Contribucion de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones a la consulta publica de la Comisién Europea.

Como ya se ha senalado, la Comisidon Europea tiene previsto dictar unas Directrices sobre
los criterios que deben orientar a las Administraciones publicas a la hora de otorgar ayudas
publicas para proyectos de despliegue de redes de banda ancha y, en particular, de redes
de acceso de nueva generacion (NGA). Para ello, ha considerado conveniente recabar la
opinidon de las partes interesadas acerca del enfoque mas adecuado de las directrices
propuestas.

Sobre la base de la habilitacién competencial citada, y teniendo en cuenta que la consulta
publica de la Comisién Europea incide en el despliegue y la regulacién de las redes de
banda ancha, asi como en la intervencion de las Administraciones Publicas en el ambito de
las comunicaciones electronicas asuntos sobre los que la Comision del Mercado de las
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Telecomunicaciones ejerce sus competencias, se procede a hacer observaciones a la
mencionada consulta publica.

En virtud de las consideraciones de Hecho y de Derecho expuestas, esta Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones

RESUELVE

Unico. Aprobar las observaciones de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones a
la consulta publica de la Comision Europea en relacién con la modificacién de las Directrices
comunitarias para la aplicacion de las normas de ayudas estatales al despliegue rapido de
redes de banda ancha, que se adjunta como documento 1 anexo a la presente Resolucion.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y en el articulo 22.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior aprobado por la Resolucion del Consejo de la Comision de
fecha 30 de marzo de 2012 (B.O.E. de 22 de junio de 2012), con anterioridad a la
aprobacién del Acta de la sesion correspondiente.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, Jorge
Sanchez Vicente, con el Visto Bueno del Presidente, Bernardo Lorenzo Almendros.
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DOCUMENTO 1

Observaciones de Ila Comision del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones al Borrador de la Directrices de la Unién
Europea para la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales al
despliegue rapido de redes de banda ancha

1. Objeto

La Comisién Europea (CE) lanzé el dia 1 de junio de 2012 una consulta publica para la
revision de las vigentes “Directrices para la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales
al despliegue rapido de redes de banda ancha” aprobadas en 2009 (en adelante, las
Directrices) y ha presentado el proyecto (en adelante, el Borrador) con la nueva redaccion
que desea incorporar al texto. Con la reforma, segun indica la CE?, se pretende limitar las
cargas administrativas innecesarias en proyectos de escasa cuantia, se introducen
determinadas aclaraciones y se pretende facilitar las condiciones para cumplir con los
objetivos marcados en la Agenda Digital Europea3.

Hasta el 1 de septiembre de 2012, se podran realizar comentarios al texto presentado tanto
por parte de los operadores como de las entidades publicas. La CE estima que la
aprobacion de la version final de las Directrices revisadas se producira antes de que finalice
2012.

Ambos documentos (Directrices y Borrador) siguen una estructura similar y parten del
mismo principio, la complementariedad de la intervencion publica con la inversion privada,
con el objetivo de reducir la brecha digital y cumplir con la Agenda Digital Europea. El texto
propuesto examina las condiciones del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en
adelante, TFUE) para determinar la presencia de una Ayuda de Estado y los principios
aplicables para determinar la aprobacion de la ayuda tanto en los casos de redes de banda
ancha basica como de redes de préxima generacion (en adelante, NGA). El Borrador
incorpora los criterios seguidos en las Decisiones aprobadas desde el afio 2009.

En el presente documento, se realizan algunas observaciones respecto a la propuesta de
Borrador.

Puesto que el lenguaje de trabajo de la CE en la elaboracion del Borrador es el inglés, los
comentarios se realizaran sobre esa version por tratarse de una de las lenguas de trabajo y
ademas existir algunas discordancias con la version del texto en castellano. En este mismo
sentido, la numeracion de los parrafos y notas al pie referidas en el presente documento
coinciden con la version en inglés.

2. Observaciones Generales

Han transcurrido casi tres afios desde la publicacion de las Directrices. En este periodo de
tiempo, el papel de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones asesorando y, en

2 Nota de prensa de la Comision Europea (Referencia: IP/12/550 Fecha: 01/06/2012)

3 Concretamente, los objetivos de la Agenda Digital consisten en que en 2020 (i) existira acceso general a velocidades de
internet superiores a 30 Mbps; y (ii) al menos 50% de los hogares europeos tengan conexiones a internet por encima de 100
Mbps. Para su cumplimiento, se calcula que seran necesarias inversiones de 60.000 millones de euros y 270.000 millones de
euros respectivamente que principalmente tendran origen privado pero en parte requeriran el apoyo con fondos publicos.
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su caso, supervisando la actividad de las Administraciones Publicas en el ambito de las
comunicaciones electronicas ha ido en aumento.

La aprobacion de la Circular 1/2010, de 15 de junio, por la que se regulan las condiciones de
explotacion de redes y la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas por las
Administraciones Publicas (en adelante, la Circular 1/2010) constituye un punto de inflexion
en la labor que, a partir de ese momento, se ha llevado a cabo por esta Comision. En esta
norma, se desarrolla el articulo 8.4 de la LGTel en materia de control de la actividad del
sector publico y, en consecuencia, de asesoramiento a las autoridades que otorgan la ayuda
para minimizar la incidencia en la competencia del proyecto de que se trate.

Desde la perspectiva del papel de las Autoridades Nacionales de Reglamentacion (en
adelante, ANRs), la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones considera que el
Borrador sigue la linea marcada por la CE en las Decisiones aprobadas en los ultimos afos
en las que trata de implicar a las diferentes ANRs en el desarrollo y control de los proyectos
declarados compatibles.

A pesar del protagonismo que en las ultimas Decisiones se ha otorgado a las ANRs, la CE
deja en forma condicional* el papel de estas entidades en el ambito de las Ayudas de
Estado en el nuevo documento. Quiza sea ahora el momento de dotar a estas entidades de
un ambito de actuacion propio en el que se determine claramente el caracter obligatorio de
su intervencion en materia de Ayudas de Estado en cuestiones relacionadas con el
asesoramiento y con la resolucion de conflictos entre los operadores que estan obligados a
ofrecer acceso a las nuevas infraestructuras y lo que los solicitan, promoviendo una mayor
competencia.

Por otro lado, las funciones de asesoramiento previo y control posterior, en su caso, del
proyecto exigen especiales conocimientos del sector por lo que la autoridad que colabore
con la Administracién que otorgue la ayuda debera ser en cada Estado la que ejerza
competencias en los ambitos de que se trate. Por lo que se refiere a las comunicaciones
electrénicas, esta funcion se lleva a cabo por las ANRs competentes para la definicion de los
mercados pertinentes y el establecimiento de las correspondientes obligaciones®. Asimismo,
se debera garantizar, siempre que sea posible, la independencia de esta ANR de la entidad
que concede la ayuda. Por ello, las nuevas Directrices deberan asegurar la separacion de
ambas funciones, de forma que la concesién de las ayudas se realice por una entidad
distinta de la que asesore y supervise su cumplimiento.

Junto con estas competencias, la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
considera que las nuevas Directrices deberian establecer, como minimo y de forma clara, un
mecanismo de comunicacion entre las ANRs independientes responsables de la regulacion
de los mercados y las autoridades que conceden la Ayuda. Se trataria de que toda
Administracion que desee desarrollar un proyecto notifique a la correspondiente ANR
independiente la medida al menos con dos meses de antelacion a su notificacion a la
Comision Europea. De esta forma, la ANR podria asesorar sobre los diversos extremos
previstos en las Directrices (elaboracion de mapas de cobertura, obligaciones de acceso,
precios, etc.) facilitando el trabajo de la CE y garantizando el respeto de la libre competencia
en el ambito de las comunicaciones electronicas.

4 Empleando en la mayoria de los casos la expresion “deberia” —“should”.
5 Articulo 3.3. bis de la Directiva Marco.
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En el caso espafiol, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en cuanto
autoridad con competencia en la definicién de los mercados pertinentes y el establecimiento
de las correspondientes obligaciones es la mejor posicionada para ejercer estas funciones.

Por otro lado, el documento incorpora novedades encaminadas a reforzar determinados
aspectos que la CE considera fundamentales con vista a cumplir el objetivo establecido en
la Agenda Digital. La nueva propuesta refuerza el cambio hacia un mayor estimulo a la
inversion en infraestructuras, especialmente pasivas, que aumenten la competencia a nivel
mayorista. En este ambito, el Borrador trata de impulsar la creacion de mapas de
infraestructuras a nivel nacional que permitan a todos los operadores un mejor disefio de
sus redes y el aprovechamiento de las existentes con el consiguiente ahorro en las cuantias
que sera necesario destinar al despliegue de estas redes.

El Borrador introduce el concepto de “step change” que podria traducirse como “cambio
significativo” o “cambio de rumbo”. La CE exige que en determinados supuestos el
otorgamiento de una ayuda a un proyecto en concreto se justifique porque introduzca un
cambio significativo en el tipo de infraestructuras de la zona. Este nuevo criterio recibe una
favorable acogida por esta Comisidén sin perjuicio de su necesaria concrecion, como se
sefalara mas adelante.

La inclusion de las redes backhaul como objeto de la ayuda constituye otra novedad
respecto de la redaccion anterior. Este concepto ya habia sido tenido en cuenta por la CE en
alguna Decision como la de Xarxa Oberta® por lo que la Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones considera necesario y positivo que se integre en las nuevas directrices.

Junto con la modificacién del alcance de los criterios que deben ser tenidos en cuenta por
las autoridades que conceden la ayuda para garantizar que ésta sea adecuada, el Borrador
introduce dos nuevas condiciones mas: la transparencia y la necesidad de elaborar un
informe cada dos anos por la autoridad que concede la ayuda para comprobar la evolucion
del proyecto.

Por ultimo, a juicio de esta Comision el texto presentado extiende mas alla de lo aconsejable
el uso de las notas al pie. Muchas de las consideraciones de fondo del Borrador se
contienen en estas notas. Por ello, se propone que las notas al pie se reserven para recoger
datos especificos 0 remisiones a otros documentos, pero que figuren en el texto principal
todos los criterios que la CE va a emplear en el andlisis de sus decisiones en materia de
Ayudas de Estado’.

A continuacion se exponen comentarios sobre algunos puntos concretos del Borrador, en
ocasiones sugiriendo modificaciones y en otras poniendo de relieve la necesidad de
aclaracién de puntos que se presentan confusos o de dificil interpretacién. Sélo se hara
referencia a los parrafos sobre los que se efectuen observaciones.

6 Decisién de la Comisién N 407/2009 - Espafia - Fibra optica en Catalufia (Xarxa Oberta),.
7 A modo de ejemplo, la nota al pie 97 establece el limite maximo de los precios que pueden exigir los que reciben una ayuda.
Este criterio es basico en la formacion de precios y, por este motivo, deberia figurar en el texto principal.
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3. Observaciones concretas a las Directrices

Ausencia de ayuda: la aplicacion del principio del inversor privado en una economia
de mercado (apdo. 2.2.1.)

El Borrador mantiene la exclusién del ambito de las Ayudas de Estado en los supuestos en
los que se cumple el principio de inversor privado en una economia de mercado (PIPEM)
(parrafos 16 y 17) y remite exclusivamente a los criterios de la Decision de Citynet
Amsterdam.

Observaciones

Seria conveniente que la CE profundizara en los parametros que utilizara para evaluar este
tipo de proyectos, pues numerosas Administraciones Publicas plantean iniciativas bajo esta
figura. A continuacion se enumeran de forma no exhaustiva algunos aspectos que deberian
aclararse o completarse:

e El cumplimento del principio de inversor privado en una economia de mercado en
aquellos proyectos en los que en una misma red la Administracién Publica se presta
a si mismo servicios y a la vez presta servicios comerciales mayoristas y/o
minoristas.

e El plazo razonable de recuperacion de la inversién referida al despliegue y
explotacion de una red.

e Latasa de descuento adecuada para recuperar la inversion.

e (CoOmo se aplican en concreto las exigencias del principio de inversor privado en una
economia de mercado en los que la intervencion se concreta a través de préstamos
o garantias.

Ayudas de Estado para el despliegue de banda ancha como un Servicio de Interés
Econdémico General (apdo. 2.2.2.)

El Borrador se refiere a la Comunicacion de la CE sobre la aplicacién de las normas sobre
ayudas estatales de la Union Europea a la compensacion concedida para la prestacion de
servicios de interés economico general, objeto de reciente modificacion con el nuevo
paquete legislativo de los Servicios de Interés Econémico General (SIEG).

Observaciones

El parrafo 24 del Borrador prevé (en los mismos términos que ya lo hacian las Directrices del
2009 en el parrafo 28) que no pueda identificarse un SIEG relativo a un proyecto de banda
ancha con la atribucion de un derecho exclusivo o especial de conformidad con lo previsto
en el articulo 106.1 TFUE. Sin embargo, esta prevision no se desarrolla en ningun sentido y
se podrian suscitar algunas dudas sobre cual es su traduccion en términos practicos para
algunos casos en concreto®. Por ello, se considera conveniente valorar y completar las
implicaciones de esta cuestion en la versién definitiva del Borrador.

Por otro lado, el Borrador desarrolla en el parrafo 25 los criterios del calculo de la
compensacion por el SIEG, que debe ajustarse, conforme a los principios de la
jurisprudencia Altmark®, a no superar los gastos ocasionados por la ejecucion del SIEG. En

8 Por ejemplo, ¢la atribucion de la prestacion de un SIEG mediante una licitacion publica no podria en algunas circunstancias
suponer de facto un derecho exclusivo o especial?
9 Asunto C-280/00, Altmark Trans GmbH y Regierungsprasidium Magdeburg/Nahverkehrs-gesellschaft Altmark GmbH, Rec.
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particular, la nota 34 indica que el Estado Miembro es el que debe decidir la metodologia a
emplear que mejor se adapte a cada caso con el fin de cubrir dnicamente la misién SIEG en
las zonas no comerciales. Sin embargo, convendria concretar para el sector especifico de
banda ancha, entre otros, los siguientes extremos:

- La coexistencia entre el Borrador y otras medidas aprobadas en el marco de los
SIEG (por ejemplo, la Comunicacion de la Comision —Marco de la Unién Europea
sobre ayudas estatales en forma de compensacion por servicio publico) en los que
se proporcionan orientaciones sobre los métodos de asignacion de costes e
ingresos.

- Orientaciones concretas relativas al despliegue de infraestructuras de banda ancha
en relacion con, entre otros, el concepto de ingresos o beneficios razonables y la
imputacion de los mismos (se menciona la posibilidad de que un beneficio por
encima del rendimiento medio podria ser asignado a la financiacién del SIEG pero no
se concreta como).

- Orientacion sobre la interpretacion de la compensacién excesiva en el marco de un
SIEG, entre otras cosas indicando si se aplican los criterios del apartado 67.j) (que
prevé un umbral minimo de 10 millones de euros de ayuda para considerar necesaria
la aplicacién de un mecanismo contra la compensacién excesiva).

Medidas administrativas y regulatorias de soporte del desplieque de las redes de
banda ancha fuera del ambito de las normas sobre Ayudas de Estado (apdo. 2.3.)

En este apartado - parrafos 28 y siguientes- se analizan medidas que no necesariamente
implican Ayuda de Estado pero que contribuyen al desarrollo de la banda ancha. Se trataria
de supuestos tales como concesion de derechos de paso, coordinacion de trabajos de obra
civil'0, etc.

Observaciones

El Borrador reproduce en los parrafos 28 y 29 del Borrador el parrafo 60 de las Directrices
de 2009, sin embargo, el nuevo texto excluye el vigente parrafo 61 que afirmaba que
quedaban fuera del ambito del articulo 107.1 del TFUE, es decir, de las Ayudas de Estado,
“algunas obras de ingenieria civil” siempre que estuvieran abiertas a todos los usuarios
potenciales y no so6lo a los operadores de comunicaciones electrénicas (por ejemplo,
servicios de electricidad, gas y agua). Por su parte, la nota 40 del Borrador parece apuntar
en sentido contrario a las consideraciones del parrafo 61 cuando indica que este tipo de
obras, como instalar conducciones e infraestructuras de banda ancha, puede considerarse
Ayuda de Estado

2003, p. I-7747. Las cuatro condiciones recogidas en dicha sentencia son: a) el beneficiario de un mecanismo estatal de
financiacion de un SIEG debera ser encargado formalmente de la prestacién de un SIEG, definiéndose claramente la gestion
confiada y las obligaciones; b) los parametros para el calculo de la compensacion deben establecerse previamente de forma
objetiva y transparente, para evitar que ésta confiera una ventaja econémica que pueda favorecer a la empresa beneficiaria
frente a empresas competidoras; c) la compensaciéon no puede superar el nivel necesario para cubrir total o parcialmente los
gastos ocasionados por la ejecucién del SIEG, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable por
la ejecucion de estas obligaciones; d) en caso de que el beneficiario no sea seleccionado con arreglo a un procedimiento de
contratacion publica que permita la prestacion del servicio al menor coste para la sociedad, el nivel de la compensacion
concedida se determinara sobre la base de un analisis de los costes que una empresa media y bien gestionada habria
soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable.

0 Apartado 29 de las Directrices Revisadas y nota al pie 40, en la que se cita una Decision de la CE sobre un esquema aleman
de medidas adoptadas por las autoridades alemanas constituyeron «obras generales de ingenieria civil» que el Estado habria
ejecutado en cualquier caso, con fines de mantenimiento.
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Esta Comisién considera esencial una delimitacién mas clara del criterio utilizado para
calificar como Ayuda de Estado una intervencién en materia de infraestructura civil y de su
aplicacion en casos concretos, con el objeto de que tanto las autoridades como los
operadores sepan de antemano qué criterios se utilizaran en la realizacion de este tipo de
proyectos para confirmar si, como indica el Borrador, ‘instalar conducciones e
infraestructuras de banda ancha aprovechando las obras de mantenimiento de carreteras”
puede considerarse Ayuda de Estado o no.

Por lo que atafie a la nota 40 del Borrador, contrariamente a lo que se indica en ella, no
parece deducirse de la propia practica de la CE que el caso N383/2009 que se cita “es uno
de los pocos en los que las obras de ingenieria civil general, como el mantenimiento de
carreteras, no constituyen ayudas estatales” ya que ni siquiera en el supuesto de que las
autoridades publicas decidan acometer determinados trabajos de ingenieria civil y
subvencionarlos se presupone la existencia de una Ayuda de Estado' y menos cuando el
coste es a cargo de los operadores como indica la nota 40. La actual redaccion induce a
confusién. Por tanto, las futuras Directrices deberian aclarar cudles son estos criterios y
detallar qué supuestos de ingenieria civil general pueden constituir ayudas estatales,
especificando la concurrencia de todos los requisitos necesarios para ello.

Por ultimo, en este apartado se hace referencia a la posibilidad de establecer un inventario
centralizado de la totalidad de las infraestructuras existentes (sean objeto de Ayudas de
Estado o0 no), cuestion sobre la que pueden realizarse las siguientes observaciones:

- El Borrador no precisa el concepto de infraestructura (activa, pasiva, ambas).

- Aunque se dispone de ciertos datos relativos al despliegue de infraestructuras/
prestacion de servicios a dia de hoy no cabe pensar que la materializacion de esta
posibilidad se realice en un corto plazo de tiempo dado, entre otras circunstancias,
los recursos materiales y humanos que seran necesarios para cumplir con tal
objetivo.

Diseno de la medida (apdo. 2.4.1.b)

En este apartado junto con los criterios para conocer si una medida ha sido correctamente
disefada, es decir, que constituye un instrumento politico adecuado, produce un efecto
incentivador y tiene caracter proporcional, el Borrador desarrolla el papel que les
corresponde a las autoridades que conceden la ayuda y a las ANRs. Respecto a estas
ultimas, el Borrador reconoce desde el principio el papel de las ANRs en el desarrollo de las
redes de banda ancha. Asi, en el parrafo tercero del apartado 1 (Introduccién) sefiala que:

“Un mayor despliegue de redes de banda ancha y en especial de Redes de
Acceso de Proxima Generacion ("NGA") sigue precisando la intervencion de
las Autoridades Nacionales de Reglamentacion ("ANRs") debido a su posicion
y papel en el sector de las comunicaciones electrénicas’.”

El parrafo 41 del Borrador trata de impulsar la participacion de las ANRs en los proyectos de
ayudas asesorando a las autoridades que las conceden en el diseno de la medida. La CE
trata de conseguir de forma gradual un mayor papel a las ANRs en la planificacion de las

" Ver Decision N 383/2009, apartado 42.

2 Parraf. 3: “Further deployment of broadband networks and in particular of Next Generation Access ("NGA") networks
continues to require the intervention of the national regulatory authorities ("NRAs") due to their position and role in the electronic
communication sector”.
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actuaciones que, en el ambito de Ayudas de Estado, se estan llevando a cabo. La
justificacion se encontraria en que las ANRs poseen un mayor conocimiento y experiencia
de una materia tan especifica como las telecomunicaciones y el papel que le atribuye la
regulaciéon sectorial en estos mercados. En concreto, la CE considera que las ANRs
deberian ser consultadas:

a) Cuando se estan identificando las zonas donde se aplicara la ayuda.
b) Para determinar los precios y las condiciones del acceso mayorista.

c) Para resolver los conflictos entre los operadores que soliciten el acceso y el operador
que explote la infraestructura subvencionada.

Por otro lado, de forma paralela, la CE reconoce la necesidad de que los Estados
establezcan la base legal de la intervencién en esos ambitos de las ANRs.

Observacion

En el caso de Espana, el articulo 8.4 de la LGTel y su posterior desarrollo en el articulo 4 del
Reglamento de prestacién de servicios y la Circular 1/2010 otorgan a la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones un papel relevante en el asesoramiento a las
autoridades que otorgan la ayuda. El reconocimiento de este papel en las nuevas Directrices
fortalece la intervencion de esta Comision.

La Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones considera positivo que la CE
reconozca el relevante papel que las ANRs pueden llegar a desarrollar en el ambito de las
Ayudas de Estado. Sin embargo, a juicio de esta Comision, la experiencia adquirida en los
ultimos afios aconseja que la CE dé un paso adelante en apoyo de las funciones de
colaboracién que el Borrador recoge.

En este sentido, se propone, en linea con lo senalado al principio de este documento, que
se establezca como obligatoria la notificacion a las ANRs independientes por parte de las
autoridades que conceden la ayuda con una antelacién suficiente de, al menos, dos meses
antes de remitir el proyecto a la CE. Cuando las ANRs independientes tengan habilitacién
competencial suficiente, podran examinar los proyectos de Ayudas, especialmente en
cuanto a la delimitacion de las zonas, asi como aspectos concretos relativos a las
condiciones de acceso o precios a los que se refiere el Borrador y emitir un informe que
contribuiria a facilitar el analisis, por parte de la CE, de la ayuda que se pretende conceder.
Esta medida se justifica, como la propia CE reconoce, puesto que son estas entidades las
que especificamente tienen la mision de la definicion y supervision de los mercados, de
conformidad con el marco comunitario vigente'® y, por ello, se encuentran en la mejor
posicion para llevar a cabo estas labores.

Asimismo, se reitera que la resolucién de los conflictos que surjan entre los operadores
beneficiarios de la ayuda y los que busquen el acceso a la infraestructura objeto del
proyecto deberia incluirse entre las atribuciones correspondientes a las ANRs
independientes con competencias regulatorias en el ambito de los mercados.

Si bien es cierto, como sugirié el BEREC', que podrian existir problemas con la normativa
interna de otros Estados miembros ante la falta de base juridica para desarrollar este papel
en algunos de ellos, la CE podria impulsar esta implementacion a nivel comunitario,
incluyendo por ejemplo una modificacion del marco comunitario de comunicaciones

13 Ver, entre otros, el articulo 3.3 bis de la Directiva Marco.
4 BoR (11) 42 BEREC Response to EC Questionnaire of the revisions of state-aid guidelines
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electronicas en el que se recogiera el papel que la CE desea que tengan las ANRs en el
ambito de las Ayudas de Estado. La existencia de una norma de obligado cumplimiento en
el &mbito comunitario contribuiria a definir mas claramente el papel de las ANRs.

Directrices para las autoridades locales

Por otro lado, el parrafo 41 del Borrador recomienda que las ANRs publiquen directrices
para las autoridades locales que incluyan recomendaciones sobre el analisis del mercado,
productos de acceso mayorista y precios. En la nota al pie 53, se justifica esta sugerencia
como una via para aumentar la transparencia y reducir la carga administrativa sobre las
entidades locales.

Observacion

La especificidad y complejidad de las actividades apuntadas, asi como la experiencia y
conocimientos de las ANRs con competencias regulatorias para el desarrollo de las mismas,
aconsejan este tipo de recomendacion. Con esta medida, se contribuiria a reducir la
necesidad de asesoramiento directo por parte de las ANRs independientes a las
Administraciones que conceden la ayuda.

Autoridades Nacionales de Competencia

El parrafo 42 del Borrador se refiere a la posible participacion de las Autoridades Nacionales
de Competencia (ANC) para evitar que un operador pueda reforzar una posicién de dominio
por el hecho de beneficiarse de un numero importante de subvenciones en un programa
marco. En este sentido, menciona un informe realizado por la ANC francesa solicitada por el
Senado en relacién con la intervencion de diversos entes territoriales en el despliegue de
una red de muy alta velocidad.

Observacion

En relacion con esta cuestion cabe manifestar que las Directrices dejan de manera
completamente indeterminada cdmo se articulara esta intervencion que, por otro lado, se
anadira a la de la propia ANR, con el efecto contrario de aligerar las cargas administrativas
que persigue el Borrador. En cualquier caso el precedente francés citado podria entenderse
en relacion con un supuesto concreto, sin que por ello tenga que extrapolarse la necesaria
intervencion de las ANCs en los procesos de examen de Ayudas de Estado en el marco de
la banda ancha.

Instrumento adecuado

En el parrafo 43, la CE afirma que mientras que la regulacién ex ante ha facilitado en
muchos casos el despliegue de la banda ancha en areas urbanas y mas densamente
pobladas, esta regulacion puede no ser un instrumento suficiente para posibilitar el
suministro de servicios de banda ancha especialmente en areas donde el beneficio
inherente a la inversién es bajo.

Observacion

Como ya se sefialé en el informe al anterior Borrador'®, en este parrafo la CE se esta
reservando la determinacion de si la regulacion ex ante es suficiente o no, considerando si

5 Resolucién de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 25 de junio de 2009 por la que se aprueban las
observaciones a la consulta publica de la Comision Europea en relacion con las Directrices Comunitarias para la aplicacion de
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las obligaciones impuestas permiten solventar los problemas relativos a las condiciones del
mercado, el acceso a la red o las barreras a la entrada. Esta vinculacién apoya la
conveniencia de que la ANR competente en el establecimiento de la regulacién ex ante
emita un informe sobre los proyectos para solventar los problemas del mercado
identificados.

Efecto incentivador

La necesidad de que la medida produzca un efecto incentivador se recoge también en las
Directrices de 2009. En el Borrador - parrafo 44 y nota 57- se afade respecto del texto
vigente que si un operador esta sujeto a ciertas obligaciones de cobertura en la zona objeto
de ayuda, puede que no sea posible su eleccién como destinatario de la Ayuda de Estado al
ser poco probable el efecto incentivador de la misma. En la nota al pie 57 figuran algunos
ejemplos, como es el caso de las obligaciones de cobertura para determinados operadores
en virtud de las condiciones de sus licencias moviles en la zona o el de aquellos operadores
designados para la prestacion del servicio universal.

Observaciones

Si bien esta Comisién esta de acuerdo con el fondo de estas previsiones, la referencia al
supuesto de los operadores designados para la prestacion del servicio universal resulta
confusa y precisaria de aclaracion sobre cémo casan ambos regimenes.

Segun el literal de la nota 576, el operador designado para la prestacidon de servicio
universal que reciba una compensacion a cambio no podra resultar beneficiario de ayuda
estatal adicional para financiar la misma red. Esta limitacién podria resultar excesiva, sobre
todo en aquellos casos, como es el espanol, en los que el servicio universal conlleva la
conectividad a servicios de banda ancha. De la redaccion actual se infiere que se excluiria al
operador designado para su prestacion de recibir cualquier ayuda sobre su red.

Por ello, se considera necesario que se precise la delimitacion concreta de dicha exclusion.
En este sentido, podria aclararse su redaccion vinculando la exclusién del operador
designado para la prestacion de servicio universal Unicamente a aquellas ayudas destinadas
a financiar despliegues de red que vayan a soportar los mismos servicios que los previstos
en el servicio universal sin que supongan mejoras sustanciales.

Limitar la distorsion de la competencia y procedimiento de sopesamiento (apdo.
2.4.1.c)

En el parrafo 48, se incluye el concepto de “step change” o cambio de rumbo. El Borrador
propone exigir al licitador que la red que vaya a desplegar implique nuevas inversiones que
tengan un caracter significativo. De nuevo, mediante nota al pie, se explica como entiende la
CE este cambio.

Los requisitos a cumplir por la inversion serian: (i) que suponga una cuantia elevada v, (ii)
que aporte capacidades nuevas e importantes tanto en cuanto a accesibilidad como
capacidad'’ .

Observacion

las normas sobre ayudas estatales al despliegue rapido de redes de banda ancha (RO 2009/892).
6 “Similarly, if an operator designated with an universal service obligation (USO) receives public service compensation, no
additional State aid can be granted to finance the same network”.

7 Por ejemplo, no bastaria con una simple actualizacion de la red de 6 Mbps a 12 Mbps.
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Sin perjuicio de la dificultad de establecer los limites que suponen el cambio caso a caso, el
primer requisito, cuantia elevada de la inversién, no queda delimitado y, con caracter
general, tampoco parece estar directamente ligado a limitar los efectos anticompetitivos.
Asimismo, excluye intervenciones que suponiendo un avance importante no exijan
inversiones cuantiosas La segunda incide en la mayor disponibilidad y capacidad de
servicios y al igual que el primer criterio, su delimitacion tampoco resulta clara y parece estar
orientada a la construccién de redes NGA o ultrarrapidas. Sin embargo, a juicio de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones no tendria por qué descartarse una
actualizacién progresiva de las redes en el contexto econdmico actual. En este sentido, el
criterio del “step change” podria dar lugar a que, en la practica, no se considere adecuada la
intervencion publica en zonas de banda ancha gris cuando dicha intervenciéon no dé lugar a
la construccion de una red NGA

Aplicacién de los principios a Ayudas de Estado para redes de banda ancha basica y
NGA (apdo. 3)

Tipos de redes de banda ancha (apdo. 3.1.)

Al igual que en las vigentes Directrices, la propuesta actual mantiene la separacién entre las
ayudas al despliegue de banda ancha basica y redes NGA. Ademas introduce una tercera
categoria las redes ultra-rapidas que ofrecen velocidades superiores a 100 Mbps.

En cuanto a la diferenciacion entre zonas, el nuevo texto vuelve a clasificarlas en blancas,
grises y negras en funcién del numero de infraestructuras desplegadas sobre las mismas.

Ayuda de Estado para redes de banda ancha basica (apdo. 3.2)

El Borrador incluye una referencia expresa a las redes backhaul. Asi, el parrafo 57 indica
que en los proyectos de ayudas a este tipo de infraestructuras se debera tener en cuenta la
situacion tanto en los mercados de backhaul como en los de acceso.

Observaciones

Deberia clarificarse como debe tenerse en cuenta la situacion de ambos mercados. En este
sentido, si se realiza el mapa de cobertura tanto de la infraestructura de backhaul como de
la de acceso, resultaria de gran ayuda una mayor especificacion de la relacion entre ambas
coberturas o cual de los mapas debe prevalecer.

Zonas blancas

El nuevo texto sigue atribuyendo la calificacion de zona blanca a aquella, en la que no
existan infraestructuras efectivamente desplegadas. La CE ha mantenido que los
operadores deben comprometerse a desplegar una red en un plazo de 3 afios para no
considerar blanca una zona. En la nota al pie 68, se sefiala que este periodo se contabiliza
desde la publicacion de la medida de ayuda prevista.

A efectos de la delimitacion de las zonas blancas en relacién con la previsiéon de inversiones,
el parrafo 60 del Borrador menciona la posibilidad de que puedan solicitarse garantias a los
inversores, entre las que se incluye la firma de un contrato para asegurar que los
compromisos de inversion previstos se materialicen.

Observaciones

MTZ 2012/1176 C/ Bolivia, 56 08018 Barcelona - NIF: Q2817026D - www.cmt.es Pagina 13 de 22



Siendo el plazo de 3 anos y su calculo de especial relevancia, deberia incluirse en el texto
principal la referencia a que se computa desde el momento de la publicacion de la medida y
no en la nota al pie.

Por lo que se refiere a la firma de un contrato de compromisos de inversiones, aunque se
considera muy positiva la fijacion de medidas que garanticen el cumplimiento de las
inversiones, esta modificacion suscita dudas en dos aspectos:

Por una parte, parece poco probable que los operadores se muestren favorables a
comprometerse y garantizar inversiones concretas, en particular si no son beneficiarios
directos de la Ayuda, aunque también es cierto que con el modelo de contrato propuesto, si
lo firmasen, la zona pasaria a calificarse de gris 0 negra y condicionaria la ayuda.

En segundo lugar, se cuestiona su encaje juridico desde el punto de vista del Derecho
espanol puesto que puede quedar fuera tanto del ambito de aplicacion de la Ley de
Contratos del Sector Publico' como de la Ley de Subvenciones'® y ademas se trata de una
obligacién unilateral.

En consecuencia, se propone la utilizacion de una figura juridica menos vinculante vy, por lo
tanto, mas proporcional como una declaracion escrita de intenciones en la que se
especifiquen los plazos y extension de la red durante, al menos, un periodo de tres afios.

Zonas grises

Una de las novedades incorporada a esta seccion se refiere a que para configurar una zona
como gris 0 negra es necesario que se contabilicen las infraestructuras realmente
desplegadas en la misma y no la existencia de varios operadores prestando servicios
minoristas sobre una unica red, como seria el caso de la desagregaciéon. De este modo, la
CE recoge un criterio que es conforme su practica mas reciente?°. El Borrador actualmente
incluye esta sustancial modificacién como nota al pie de dicho parrafo (nota 73).

Por lo que se refiere al analisis, se mantiene el mismo que se recoge en las Directrices
actuales. Asi, el parrafo 64 sefala que la CE evaluara si las condiciones del mercado son
las adecuadas y si las obligaciones impuestas por la ANR o por la Autoridad de competencia
son capaces de solventar dichos problemas.

Observaciones

En una zona gris de banda ancha basica, en la que existe una regulacién ex ante y en la
que por las obligaciones de acceso a la propia infraestructura fisica impuestas en el marco
de un analisis de mercado actuan varios operadores ofreciendo estos servicios sobre una
misma infraestructura, la diversidad de ofertas minoristas seria una clara indicacion de la
efectividad de la regulacién y de que se ha solventado el fallo de mercado. Por lo tanto, a
juicio de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones deberia mantenerse el actual
criterio de clasificacion de zonas en funcién del nimero de operadores que explotan la red.

Cuestion distinta seria la valoracion a realizar en el marco del despliegue de redes NGA, en
zona blanca NGA, donde, a juicio de esta Comisién, el criterio del numero de
infraestructuras de banda ancha basica desplegadas si que deberia tener en cuenta las

18 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico.
9 Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

20 Decision (N330/2010) — France — Programme national «Tres Haut Débit » - Volet B
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efectivamente implantadas puesto que en este caso si se produce un salto cualitativo en las
redes que lo justifica ya que algunos de los servicios ofrecidos sobre la nueva infraestructura
no seran posible reproducirlos sobre la banda ancha basica.

Si se mantuviera el requisito de que la calificacion de una zona se realizara en funcién del
numero de infraestructuras realmente desplegadas, deberia remarcarse en el cuerpo del
documento y no solo como nota al pie.

Disefio de la medida y la necesidad de limitar distorsiones de la competencia (apdo.
3.2.2)

Al igual que se recogia en el parrafo 51 de las Directrices de 2009, el Borrador describe en
el parrafo 67 las condiciones que debera cumplir un determinado proyecto para demostrar la
proporcionalidad de la medida propuesta. La nueva redaccién, ademas de incorporar
cambios en la descripcidn de las condiciones o en su denominacion, introduce dos nuevos
apartados, la letra j) “Transparencia” y la letra k) “Informes”, y separa la consulta publica de
la elaboracién del mapa de cobertura.

a) Mapa detallado y andlisis de la cobertura

El Borrador reconoce la necesidad de colaboracion entre los Estados y las ANRs en la
identificacion de las areas que podran beneficiarse del proyecto de ayuda aunque soélo
cuando sea posible. Asimismo, en el texto se sugiere la creacion de una base de datos
centralizada a nivel nacional de la infraestructura accesible.

Observaciones

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones considera necesaria la colaboraciéon
entre las autoridades que conceden la ayuda y la ANR para identificar las areas objetivo del
proyecto y esta circunstancia deberia reforzarse en el texto final.

La centralizacion a nivel nacional de una base de datos de infraestructuras por parte de las
ANRs resultaria de interés. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en cuanto
entidad con competencia en el andlisis de los mercados, recibe informacion sobre
coberturas y despliegues de los operadores, por lo que este tipo de ANRs independientes
serian las mejor posicionadas para la creacion de la citada base de datos, asi como para
asesorar a las Administraciones sobre el alcance geografico del proyecto.

Sin embargo, la creacion de la base de datos se enfrenta a diversos problemas que el
Borrador no aborda. Por un lado, la necesidad de medios humanos y técnicos que supone la
elaboracion y gestion de este recurso que en la situacion econdmica actual suponen una
mayor carga para los Estados. Por otro, los problemas de confidencialidad ligados a
cualquier infraestructura de un operador privado que no esta obligado a facilitar a sus
competidores, especialmente si no tiene poder significativo en el mercado (en adelante,
PSM), informacién relativa a su negocio, sobre todo teniendo en cuenta que se trata de
cuestiones de caracter estratégico relacionadas con las inversiones previstas para los tres
préximos afnos. Ademas, se trata de una obligacion de caracter dinamico que exige una
constante actualizacién para una misma area geografica con el paso del tiempo.

En conclusion, aunque a nivel tedrico la creacion de un mapa de las infraestructuras
accesibles facilitaria el despliegue de todos los operadores, los problemas que supone no
han sido resueltos ni por la normativa comunitaria ni por el Borrador, por lo que resultara
muy dificil su concreta plasmacion.
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Por otro lado, el Borrador tampoco establece criterios de facil implementacién para la
elaboracion de los mapas de cobertura, salvo la nota al pie 78 que habla de hogares
pasados y que a dia de hoy es complicada su realizaciéon. En este sentido, la principal
dificultad para la fijacion de la cobertura de un servicio de telecomunicaciones en un area se
presenta porque actualmente no existen mapas que indiquen vivienda por vivienda la
cobertura y ésta se establece de forma mas o menos agregada, por entidad de poblacién en
el caso de Espana. A ese nivel, normalmente la cobertura no es ni 0% ni 100%, sino que es
un valor intermedio. Esto ocurre en ambitos tan reducidos como los nucleos de poblacién,
(que corresponden a partes concretas de un determinado municipio o situado en su
proximidad) en los que ya resulta muy complejo realizar el mapa de cobertura. Seria
conveniente que la CE aclarara qué criterios toma en consideracion o considera mas
adecuados para la realizacion de mapas de cobertura.

Si la particion de la zona de cobertura requiere el uso de una unidad territorial demasiado
pequeina (por ejemplo, calle), la elaboracion del mapa implica en la practica un ejercicio
altamente oneroso. Con el objeto de facilitar la elaboracién de los mapas, seria conveniente
establecer un porcentaje de cobertura que permitiese calificar una zona de forma unitaria
(por ejemplo, si la cobertura del servicio es superior al 50% podemos considerar que es
zona gris, si es inferior al 50%, podemos considerar que es blanca).

b) Consulta publica

El apartado 67.b) del texto que se propone prevé la realizacion de una consulta publica en la
que las autoridades publiquen la principales caracteristicas de la medida y una lista de las
zonas a las que se dirige. La CE recomienda la publicacion centralizada en una pagina web
a nivel nacional. La Circular 1/2010 prevé esta publicacion por lo que la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones ya estaria dando cumplimiento a esta prevision.

Observacion

La redaccidn de este apartado no deja claro si también debe someterse a consulta publica el
mapa de cobertura de las zonas elaborado por la Administracion que convoca la ayuda.
Seria aconsejable modificar la redaccion del texto para especificar si es un requisito
necesario o no.

¢) Procedimiento de licitacion

El Borrador mantiene la exigencia de concurso para otorgar la ayuda. Sin embargo, en la
nota al pie 82 se hace referencia a la Decision sobre el Programa francés “Trés Haut Débit™?’
en uno de cuyos supuestos se permitid que el receptor de la ayuda fuera una Administracion
Publica que explotaria directamente la red, no siendo necesario el concurso.

Asimismo, la CE sugiere la creacién de una pagina web a nivel nacional en la que se
publicarian todos los concursos convocados para conceder alguna Ayuda de Estado para
proyectos de banda ancha.

Observacion

La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones considera que la recepcion de una
Ayuda de Estado por una Administracién Publica en los términos de la Decision francesa
indicada es un supuesto tan especifico que deberia ser tratado en el texto principal y no
como un pie de pagina. Asimismo, deberian aclararse las condiciones a las que deberan

21 Decision N330/2010.
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sujetarse los proyectos que tuvieran como beneficiario a una Administracion Publica y en los
que, por ese motivo, no se convocase un concurso para el otorgamiento de la ayuda.

Respecto a la cuestion de la centralizacion de la informacién sobre los procedimientos de
licitacion y sin perjuicio de considerarlo una medida positiva que contribuiria a dotar de una
mayor transparencia a todo el proceso, debe puntualizarse que a dia de hoy no existe una
centralizacion de los procedimientos de licitacion a nivel estatal??, autonémico y local que
pudiera satisfacer las exigencias del Borrador, por lo que su aplicacion exigiria la dedicacion
de recursos y tiempo necesaria, asi como un importante esfuerzo de coordinacién entre las
diferentes Administraciones Publicas a la hora de remitir la informacién (lo que podria
implicar reformas legislativas para garantizar el cumplimiento de estas obligaciones). Todo
ello se traduciria en un necesario periodo de adaptacion antes de poder considerar la
aplicacion de dicho requisito de centralizar la informacién sobre las principales
intervenciones publicas en materia de banda ancha a lo largo del territorio espafiol.

e) Neutralidad tecnologica

Puesto que en principio, los servicios de banda ancha basica pueden ser prestados
mediante diversos tipos de redes: fijas, inalambricas, satelitales, modviles o cualquier
combinacion de ellas, el Borrador sefiala, al igual que en las vigentes Directrices, que la
licitacién no debe favorecer o excluir ninguna de ellas y que los licitadores deben poder
proponer cualquier solucion tecnoldgica que consideren adecuada para la prestaciéon de los
servicios solicitados. La seleccion de la tecnologia de red debe realizarse sobre la base de
criterios de licitacion objetivos.

Observaciones

Si bien la redaccion de este apartado es clara y sin cambios respecto a la version anterior de
las directrices, el problema reside en que no se recogen ni se nombran las posibles
excepciones a esta condicion como pueden ser los casos en los que la Administraciéon
licitadora reaprovecha o una infraestructura propia ya existente o un nuevo despliegue de
red para satisfacer sus propia necesidades cuya capacidad excedentaria se pondra a
disposicién del mercado.

En ambos supuestos, la seleccion de la tecnologia sobre la que se basa dicha
infraestructura estaria justificada de forma razonable si realmente implicara un menor coste
para la consecucion de los objetivos del proyecto.

A juicio de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, el Borrador podria recoger
las particularidades respecto a la neutralidad tecnoldgica que suponen dichos casos.

f) Utilizacién de infraestructuras existentes

La CE introduce en este apartado un cambio cualitativo importante respecto de la anterior
redaccion. En la busqueda de un precio inferior y de evitar la duplicidad de infraestructuras,
propone imponer a los participantes en los concursos las siguientes obligaciones:

a) Durante la consulta publica previa al concurso, los licitadores deberan informar a la
autoridad que concede la ayuda y a la ANR sobre la infraestructura que tienen
desplegada en la zona objetivo.

22 La unica referencia de la que se dispone es la informacién publicada por la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa,
que se limita a la Administracion General del Estado.
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b) Deberan proporcionar acceso a dicha infraestructura al resto de los participantes en
el concurso en los mismos términos y condiciones que el operador utilice para su
propia oferta.

c) Deberan facilitar toda la informacion relevante a otros licitadores de forma que les
permita incluir dicha infraestructura en su oferta para el concurso.

Asimismo, este apartado prevé la creacidon de una base de datos nacional sobre la
disponibilidad de las infraestructuras existentes que podrian ser reutilizadas para el
despliegue de banda ancha.

Observaciones

El actual Borrador introduce unas obligaciones que plantean numerosos problemas. De un
lado, exceden de las previsiones sobre transparencia de cualquier normativa armonizada,
tanto considerando el marco de las comunicaciones electrénicas como el de contratacion
publica.

Por otro, si bien desde el punto de vista de los recursos publicos, resulta positivo que se
reduzca el importe de la ayuda mediante la utilizacion de infraestructuras ya construidas,
desde una perspectiva competencial no resulta tan claro.

Las obligaciones de acceso se imponen bien como consecuencia de la situacion competitiva
de un determinado operador en un mercado, bien como contraprestacion de una ayuda
recibida. En el primer caso ademas, las Directivas establecen el marco en el que las ANRs
pueden imponer a los operadores con PSM los servicios mayoristas que estén justificados.
Mas alla de estos ambitos, parece desproporcionado imponer a cualquier operador la
obligacion de ceder sus infraestructuras solamente por presentarse a un concurso de
ayudas.

De hecho, la CE en alguna Decisién en materia de Ayudas de Estado ha aplicado el criterio
de limitar la cesion de las infraestructuras existentes a las de aquellos operadores que
tienen obligaciones de acceso dentro del marco del analisis de mercado. Asi, en su Decisiéon
sobre el programa francés «Trés Haut Débit » limitd el uso de infraestructuras ya
desplegadas a las de France Telecom, operador declarado con PSM en el mercado francés?3

Asi, en opinién de esta Comision, las obligaciones previstas en este apartado resultan
demasiado onerosas especialmente para los operadores alternativos y produciran un efecto
disuasorio sobre los operadores mas preparados para el despliegue de nuevas redes que
sean titulares de infraestructuras propias y no ostenten PSM, como por ejemplo los
operadores de cable.

En efecto, mientras que los designados con PSM ya ofrecen un gran numero de servicios
mayoristas en virtud de la regulacién sectorial, los operadores alternativos con
infraestructura propia no suelen hacerlo al no estar obligados. Por lo tanto, estos ultimos
seran reticentes a presentarse a concursos que les obliguen a prestar servicios mayoristas
sélo por el hecho de presentarse, aunque finalmente no sean los adjudicatarios de la ayuda,
favoreciendo al dominante. De hecho, en la actualidad, la obligacién de dar acceso a

23 Decision (N330/2010) — France — Programme national «Trés Haut Débit » - Volet B parrafo 65.h): “Use of existing
infrastructure: Bidders will be able to use not only their own infrastructure but also, via regulatory means, the infrastructure
of the incumbent France Telecom, to make their bids under the respective tender procedures. This avoids the duplication of
infrastructure and ensures that the incumbent will not have any undue advantages in the tender proceedings”.

MTZ 2012/1176 C/ Bolivia, 56 08018 Barcelona - NIF: Q2817026D - www.cmt.es Pagina 18 de 22



terceros a la red subvencionada supone un importante obstaculo que en ocasiones provoca
que los operadores alternativos se abstengan de participar en los concursos.

Por otro lado, la propuesta plantea diversos interrogantes de indole practica tales como
determinar con cuanta antelacion deben los operadores no regulados poner su
infraestructura a disposicion del resto de oferentes o a qué precios. Es decir, parece
bastante complejo articular un procedimiento en los concursos publicos que permita cumplir
con esta propuesta de la CE. Cabe anadir que la complejidad se incrementa
sustancialmente en el caso de que existan varios operadores con infraestructura propia
desplegada en diferentes partes de una misma zona?*.

Por ultimo, esta obligacion podria estar en contradiccién con las legislaciones nacionales
sobre contratacién publica. A modo de ejemplo, en derecho espariol los licitadores en un
procedimiento no estan sujetos a otras obligaciones que las relativas a la presentacion de la
oferta, las garantias asociadas a ella y la acreditacién de su idoneidad como licitador ante
una Administracién Publica.

En cuanto a la creacién de la base de datos nacional, no queda claro su contenido. Si se
refiere a la misma que el apartado a) del parrafo 67, no resulta necesario reiterarlo por lo
que se propone su supresion en este apartado o hacer una referencia cruzada a dicho
apartado 67 a).

g) Acceso mayorista

Con caracter general, el apartado 67.g) del Borrador prevé un acceso mayorista completo
por un plazo minimo de siete afios. Al término del periodo, se podra extender la duracion por
mas tiempo, si el operador beneficiario tiene PSM. Si la ayuda se otorga a un proyecto de
nuevas infraestructuras pasivas, la nota al pie 90 indica que el acceso debera ofrecerse sin
ningun limite temporal.

Por otro lado, la nota al pie 96 dispone que en el caso de conflicto sobre la imposicion de un
tipo de acceso no previsto en zonas rurales poco pobladas la autoridad que concede la
ayuda deberia solicitar la opinion de la correspondiente ANR o a otra autoridad nacional
competente.

Observaciones

El parrafo referente a la continuidad de las obligaciones una vez transcurrido el plazo de
siete de afios establecido en las Directrices es confuso. Seria conveniente que la Comision
aclarara:

1. Si considera que la ANR tiene potestad para ampliar el horizonte temporal de las
obligaciones impuestas al operador al recibir la ayuda o por el contrario la ANR sélo
puede imponer las obligaciones que se justifiquen al amparo de una posicion de
dominio declarada en un analisis de mercado.

2. Si el analisis de mercado aplicable es el que realiza la ANR dentro de sus
obligaciones y procedimientos generales previstos en las Directivas de

24 Se trataria de redes que no ocupan una misma ubicacion dentro de la zona que se ha definido como objetivo (casos de zona
gris).
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comunicaciones electrénicas cada periodo de 2 o 3 anos, o por el contrario, si se
debe realizar un analisis especifico en el area geografica de actuacion de la ayuda y
en el momento en que la obligacién de los 7 afios esta préxima a su fin.

3. En el caso de que se deba realizar el andlisis de las condiciones de mercado en la
zona especifica y el resultado sea la existencia de una situacion no competitiva en
dicho mercado, si las obligaciones a extender son las mismas establecidas
inicialmente como contrapartida por la ayuda recibida, o en cambio son las
condiciones impuestas en el analisis de mercado general correspondiente que
pueden ser diferentes o incluso no existir.

Puesto que estas Directrices no son normas de obligado cumplimiento, la CE deberia tener
en cuenta en su practica decisoria el criterio que adopte sobre el analisis a realizar
transcurridos los siete afios. Es decir, en una Decision, que es obligatoria para sus
destinatarios, en la que declare compatible con el marco comunitario un determinado
proyecto seria conveniente que se especificara el tipo de analisis que habria que llevar a
cabo, su ambito geografico (nacional, local, etc.), alcance de las obligaciones a imponer y
autoridad competente para hacer el analisis e imponer/prorrogar las obligaciones, en su
caso.

Respecto de la intervencion de la ANR en caso de conflicto, nos remitimos a los comentarios
recogidos en las “Observaciones Generales” (punto 2 de este documento) sobre el papel de
las ANRs independientes en la resolucion de los conflictos que surjan entre el operador
titular de la red y el resto de los operadores que solicitan el acceso a las nuevas
infraestructuras.

En cuanto al caracter ilimitado de la duracién del acceso para infraestructuras pasivas, la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones entiende la relevancia de garantizar un
acceso a estas infraestructuras, maxime cuando su construccion ha sido financiada con una
Ayuda. Sin embargo, también es cierto que en el caso de operadores privados la medida
restringe el derecho de propiedad sin que se justifique suficientemente.

Si la beneficiaria de la ayuda es una entidad publica, podria sostenerse la duracion ilimitada
de esta obligacion por el interés publico al que la Administracion debe sujetar sus
actuaciones. Sin embargo, cuando se trata de un operador privado, la medida resulta
excesivamente restrictiva. Por este motivo, se sugiere que, en este segundo supuesto, se
establezca la duracién de la obligacién de acceso en funcion de un criterio objetivo como
pudiera ser el plazo de amortizacion de las infraestructuras que sera siempre superior a los
siete anos.

Si se mantuviera el caracter ilimitado del acceso a las infraestructuras pasivas, el texto
explicativo de la nota al pie nimero 90 deberia incluirse en el documento principal.

h) Precios de acceso mayorista

En este apartado y de forma similar a lo recogido en las Directrices de 2009, la CE establece
los criterios a seguir para fijar los precios de los servicios ofrecidos por el operador receptor
de la ayuda los cuales son bastante dificiles de interpretar. Sin embargo, de las notas al pie
podria entenderse que los criterios previstos para fijar los precios son:

e Limite superior: el precio obtenido tras una comparativa de precios de zonas mas
competitivas.

e Limite inferior: los precios de acceso establecidos por la ANR para esa zona.
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e En ultima instancia, se propone que en ausencia de cualquier otra referencia exista
una orientacion de precios a coste.

Observaciones

Este apartado necesita ser clarificado de forma que permita conocer facilmente qué precios
prevalecen si los de servicios comparables en zonas mas competitivas o los regulados, en
su caso. El parrafo contiene indicaciones ambiguas, porque por un lado se indica que los
precios de servicios comparables en zonas mas competitivas son un limite maximo y por
otro que los precios regulados son un limite minimo pero podria suceder que el precio de la
zona mas competitiva esté por debajo del precio regulado. Y, de nuevo, los criterios mas
claros figuran en las notas al pie.

En cuanto al principio de orientacion a costes, se deberia sefialar como se aplica este
principio para las Administraciones Publicas. Para los operadores con PSM, las ANR han
desarrollado sistemas de contabilidad regulatoria que permiten verificar que los precios de
los servicios mayoristas estan orientados a costes. Sin embargo, pueden suscitarse dudas
de si la adopcion de este criterio cumple con el principio de proporcionalidad y si resulta
razonable imponer este tipo de sistemas de contabilidad regulatoria a cualquier operador
que resulte adjudicatario de una ayuda publica.

j ¥ k) Transparencia e Informes

La CE propone dos nuevas condiciones para otorgar una ayuda: transparencia y elaboracién
de un informe sobre cumplimiento de la Decisidon comunitaria. La primera supone obligar al
beneficiario de una ayuda a informar al resto de los operadores de su despliegue de
infraestructuras en el marco del proyecto, que figuraria en la base de datos sobre
infraestructuras centralizada que se propone en otros apartados del Borrador?®. La segunda
se refiere a un control posterior de la CE del grado de implementacion de la medida por la
autoridad que concedié la ayuda.

Observaciones

Es claro que cuanta mayor publicidad se dé al despliegue de infraestructuras, mayor sera la
posibilidad de que terceros operadores soliciten el acceso a las mismas. En este sentido, la
obligacién de transparencia como contrapartida a la recepcion de una ayuda contribuira al
desarrollo del sector.

Por lo que se refiere a los informes, se valora positivamente que la CE realice un
seguimiento de las ayudas publicas autorizadas. Con la informacién recopilada la Comision
podria realizar un informe periédico y publico en el que se mostrara el impacto a nivel
europeo de las ayudas concedidas, contribuyendo de esta manera a publicitar las mejores
practicas.

Apoyo al despliegue rapido de redes NGA (apdo. 3.3.)
El presente apartado recoge los criterios especificos aplicables al despliegue de redes NGA,
en especial tomando en consideracién aquellos casos en que haya redes de banda ancha

basica en la zona.

Diseno de la medida y la necesidad de limitar distorsiones de la competencia (apdo.
3.3.2)

25 Apartados 67.a) 6 67.f) del Borrador.
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El Borrador establece una nueva obligacion para el beneficiario de una ayuda para el
despliegue de infraestructura pasiva que debera proporcionar sobre la misma también
acceso activo si se le solicita. Incluso en la nota al pie 105 del Borrador, se extiende esta
obligacion a todo aquél que solicite acceso a la red beneficiada por la ayuda, es decir, los
terceros que resulten beneficiarios indirectos y que deberan ofrecerlo a otros operadores.

Observaciones

El parrafo 76 es de dificil interpretacion. De un lado, restringe a que sea Unicamente la
infraestructura pasiva?® la que puede ser objeto de subvencién para zonas blancas o grises
NGA que sean grises 0 negras para banda ancha basica. De otro, sobre esta infraestructura
pasiva la CE obliga a ofrecer a terceros operadores “no solo infraestructura activa sino
también pasiva”. De la redaccion se desprende que el acceso activo debe estar siempre
garantizado, mientras que se refuerza la obligacién de acceso a la infraestructura pasiva
sefalandolo de forma expresa, cuando en realidad la I6gica indica que deberia ser al revés,
el acceso pasivo se ofrece siempre pues esa es la infraestructura que recibe la Ayuda,
mientras que el activo sélo cuando se justifique. A juicio de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, deberia dotarse a estos apartados de una mayor coherencia
justificando, como se sefialara a continuacién, los supuestos y condiciones de prestacién de
servicios de acceso activo.

A diferencia de la Decisién francesa de “Trés haut débit” en la que la obligacion de ofrecer
acceso activo fue matizada pues se ligé su aplicacién a que la demanda fuera razonable?’,
en el Borrador se impone directamente sin ninguna restriccion.

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones considera excesiva esta obligacion de
acceso activo tal y como aparece redactada en la actualidad. Se sugiere su eliminacion o, al
menos, que se atempere estableciendo unos requisitos similares a los previstos en el
apartado 67.g) del Borrador para zonas rurales con baja densidad de poblacién?8.

Se reitera la necesidad de que la duracién ilimitada de la obligacion de acceso se fije
unicamente para las infraestructuras de titularidad publica. Sin embargo, para los
operadores privados se propone que se determine en funcidon de un criterio objetivo como
pudiera ser el plazo de amortizacion de las infraestructuras que sera siempre superior a los
siete anos.

En el parrafo 79 de las Directrices de 2009, se contienen una serie de previsiones sobre el
papel de las ANRs, las obligaciones de acceso y la arquitectura de red para ayudas a
proyectos de NGAs alguna de las cuales se especifican en otros apartados del Borrador
distinto del 3.3 que es el dedicado a NGAs. La Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones entiende que todas las previsiones sobre estos tres aspectos recogidas
en los apartados no especificamente dedicados a banda ancha basica son de aplicacion
también a las NGAs, si no fuera asi, deberia mencionarse expresamente.

2 La infraestructura pasiva es definida en el Anexo Il del Borrador como: red de banda ancha sin ninglin componente activo.
Normalmente, comprende conductos, fibra oscura y distribuidores en las calles.

27 Decision (N330/2010) — France — Programme national «Trés Haut Débit » - Volet B parrafo 65.f): “The Commission can
however accept that it would economically not reasonable to develop such products in any case, when demand for such product
does not exist. It therefore accepts the French approach to develop such active access products once an access seeker makes
a reasonable demand”.

28 Parrafo 67.9): “La demanda se considera razonable si: i) el demandante de acceso presenta un plan de negocios coherente
que justifique el desarrollo del producto en la red subvencionada y; ii) en la misma zona geogréfica ningun otro operador ofrece
ningun producto de acceso comparable a precios equivalentes a los de las zonas mas densamente pobladas”.
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